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I11. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL MINISTRO GENARO DAVID
GONGORA PIMENTEL*

Poro cualquier drea del conocimiento, el tema de la
interrupcién legal del embarazo antes de las doce sema-
nas a voluntad de la mujer gestante (despenalizacién del
aborto) es complejo. Los filésofos, teélogos, cientiticos, mé-

dicos y personas que forman parte de la sociedad, tienen
opiniones encontradas que no llegan a una conclusién global.

La discusién o defensa de las distintas posturas sobre el
tema es un ejercicio de la libertad de expresién, ideologia o
credo, que no puede restringirse o juzgarse y que, incluso,
contribuye en el desarrollo democratico de una sociedad.

La perspectiva anterior se modifica cuando el tema se fras-
lada al plano juridico, porque en este dmbito se exige una

* Semanario Judicial de lo Federacién y su Gaceta, Noveng Epocc, Tomo XXIX, marzo de
2009, p. 1581, IUS: 40171,
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respuesta acorde con los derechos y el orden social que tutela
el Estado constitucional democrdtico.!

En estos casos, se exigen respuestas sustentadas en argu-
mentos sélidos que justifiquen las decisiones o interpretaciones
adoptadas, en razén de sus efectos e impacto en el mundo
juridico.

Aun con lo dicho, las respuestas juridicas no siempre go-
zan de un consenso undnime, ya que pueden entrafiar temas
tan complejos como el relativo a la interrupcién legal del
embarazo a voluntad de la mujer. Es por ello que consideré
importante exponer las razones y argumentos que me llevaron
a votar por la constitucionalidad de los articulos 144, 145,
146 y 147 det Cédigo Penal para el Distrito Federal y 16 Bis
6, tercer parrafo y 16 Bis_8, ltimo parrafo, de la Ley de
Salud para el Distrito Federal, reformados y adicionados me-
diante decreto publicado en la Gaceta Oficial de la men-
cionada entidad el 26 de abril de 2007 .2

' En este punto nos referimos a la canfiguracién del "Estado constitucional demogrdtico”
que se fundamenta en el bienestar de la persena humane en su desarrollo individual  colective
y ademds reconoce que nada puede amenazar mas los derechos humenos que el Estado
mismo y por tal motivo, éste debe contemplar derechos de defensa del ciudadano contra el
Estado. Ch. Alexy Robert, "La institucionalizocién de los derechos humanes en el Estado
constitucional demacrdtice” en derechos v libertades: Revista del Instituto Barlolomé de las
Casas, 155N 1133-0937, AAo no. 5, no. 8, 2000, pp. 21-42.

2 E] Cédigo Penol del Distritc Faderal en la parte relativa establece o siguiente: "Capitulo
V. Aborto (Reformado, G.O. 26 de abril de 2007) "Articulo 144, Aborte es la.interrupcidn del
embarazo después de la décima segunda semana de gestacién. ... Poro los efectos de este
cadigo, el embarazo es la perte del proceso de la reproduccién humena que comienza con
la implantacién del embrién en el endometric.’

{Refermado, G.Q. 26 de abril de 2007) "Articulo 145, Se impondrd de fres a seis meses
de prisian o de 100 o 300 dios de trabaje a faver de la comunided, a la mujer que
voluntariamente proctique su aborto o consiente en que oiro la hage abortar, después de las
doce semanas de embarazo. En este caso, el delito de abarto sélo se sancionard cuando se
haya consumado.—Al que hiciere chortar a una muijer, con el consentimiento de ésia, se le
impondrd de uno a fres afos de prisién."

{Reformade, G.C. 26 de abril de 2007) "Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién
del embarazo, en cualquier momento, sin el consentimiento de ia mujer embarozada.—Para
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Desde mi perspectiva, el tema de lo interrupcién legal
del embarazo o la despenalizacion del aborto en ciertas cir-
cunstancias obliga al estudio de los derechos humanos y fun-
damentales de las mujeres que no sélo se encuentran en la
Constitucién, sino también en una diversidad de instrumentos
internacionales con los cuales existe un compromiso por parte
del Estado mexicano.

El caso de la interrupcion del embarazo por voluntad de
la mujer no debe ser comparado con ningun otro supuesto

etectos de este articulo, al que hiciere abortar a una mujer por cualguier medio sin su consen-
timiento, se le impondrd de cinco a ocho afios de prisidn. Si mediare violencico fisica o moral,
se impondra de ocho o diez ofos de prisién.”

{Reformado, G.O. 246 de obril de 2007) "Articulo 147. Si el aborto o oborto forzado lo
causare un médico cirvjano, comadron o partera, enfermero o practicante, ademas de las
sanciones que le correspondon conforme a este capitulo, se le suspenderd en el ejercicio de
su profesion v oficio por un tiempo igual ol de la pena de prisién impuesta.”. Por su parte, la
Ley de Salud para ef Distrito Federal sostiene: "Articulo 16 Bis é. Las instituciones publicas
de salud del Gobierno del Distrito Federal, gratuitumente y en condiciones de calidad, deberdn
proceder a lo interrupcion del embarozo en los supuestos permitidos en el Nuevo Cddigo
Panal para el Distrito Federal, cuande la mujer interesada asi lo sclicite. Pera lo cual las referi-
das instituciones publicas de salud deberdn proporcionar informacion oportung y veraz de
ofras opciones con que cuenian las mujeres ademas de la interrupcién del embarazo, asi como
los consecuencias en su salud.—Lo interrupcién del embarazo deberd realizarse en un término
de cinco dias, contados o partir de que sea presentada la selicitud y satisfechos los requisitos
establecidos en la fegislacion aplicable. [Adicionads, G.O. 26 de abril de 2007} Les instita-
ciones poblicas de salud del Gobierno del Distrito Federal atenderdn las solicitudes de
interrupcién del embarazo o las mujeres solicitontes oun cuando cuenten con algin otra
servicio de salud piblice o privade. (Adicionade, G.O. 26 de abril de 2007) "Articulo 16 Bis
8. Lo atencién de la salud sexual y reproductiva tiene cardcter prionifario. Los servicios que se
presten en la materia constituyen un medio para el ejercicio del derecho de tode persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciomiento de los
hiios.—El gobiema promoverd y aplicard permanentemente y de manera intensiva, politicas
integrales, tendientes o la educacién y capacitacian sebre la salud sexual, los derechos repro-
ductivos, asi comao la maternidad y la paternidad responsables. Sus servicios de planificacion
tamiliar y anticoncepcién tienen como propésita principal reducir el indice de cbertos, a
través de la prevencion de embarazos no planeados v no deseados, disminuir el riesgo repro-
ductiva, evitar la propagacién de las enfermedades de iransmision sexual y coadyuvar al
pleno ejercicio de los derechos reproductivos de las persenas con una vision de género, de
respeto a la diversidad sexual y de conformidad a las caracteristicas particulares de los diversos
grupos poblacionales, especiaimente para las nifas y nifios, adclescentes y jdvenes.——
El Gobierne del Distrito Federal otorgara servicios de consejerfo médica y sociol en materia
de o atencidn a fa salud sexual y reproductiva, funcionondo de monera permanente con
servicios gratuitos que ofreceran la informacion, difusion y orientacién en la materia, asi como
el suministro de todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y seguridad estén
acreditadas cientiticamente. Asimismo, proporcienaran a la mujer que solicite la interrupcién
de su embarazo lo informacién a que se refiere el vltimo parrafo del articulo 148 del Codigo
Penal pare el Distrito Federal. Los servicios de consejeria también ofreceran apoyo médico o
la mujer que decida practicarse la interrupcién del embarozo después del procedimiento de
abarto, particulormente en materic de planiticacion familiar y anticoncepcidn.”
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en razén de contener caracteristicas especiticas que exigen un
trato especializado.

La penalizacién del aborto equivale a una obligacién de
hacer, esto es, que el Estado impone su fuerza (la Gltima ratio
que se utiliza para los seres humanos que mads atentan contra
la sociedad, la sancién penal) para obligar a una mujer a
continuar con su embarazo y, por ende, convertirse en madre.

No nos corresponde conocer o evaluar las razones de su
embarazo, ya que corresponden a su intimidad o situaciones
adversas. Ademds, porque tal exigencia implicaria concederle
al Estado distintos grados o niveles de intervencion en las
decisiones internas o externas de sus gobernados, lo cual
atenta de manera directa con derechos de libertad e intimidad.

éCudles son los motivos por los que una mujer arriesga i
su salud e incluso su propia vida y transgrede la ley penal
acudiendo al inframundo del aborto clandestino? La respuesta
a lo anterior se concentra en el circulo vicioso de la desi-
gualdad, la marginacién, la discriminacién o diversas circuns-
tancias que sélo pueden ser resentidas por las mujeres y sus
cuerpos.

El tema del aborto (que sin duda es un problema) tiene
distintas vertientes que no deben mezclarse. El valor que se
le concede al embrién menor de doce semanas es varia-
ble en razén de ideologia, credo, cultura y filosofia. Para el
caso cientifico que si podria tener injerencia en la decisién
jurfidica tampoco existe un consenso.?

3 Sobre este punto se puede evaluar el cuestionario sobre "materia de concepcién y vida
humana en el seno materno” que fue contesiedo por prestigiodos cientificos para efecto del
presente osunto.

i
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La penalizacién del aborto genera un manifiesto estado
de desigualdad entre los varones y las mujeres, porque no
pueden existir sanciones penales que deriven de diferencios
biolégicas. De ahi que mi propuesta desde un principio fue
que el asunto se evaluara desde la perspectiva de género
que no es otro cosa que "el deber constitucional de tomar en
cuenta las maneras en las cuales los roles, las actitudes, los
valores y las relaciones con respecto a los nifios y nifias,
mujeres y hombres se construyen en las sociedades constitu-
yendo instituciones sociales como el derecho, la religién, la
familia, lo ideologia, etcétera, en las que se crean posiciones
sociales distintas para una asignacion desigual de derechos
y responsabilidades entre los sexos."

De chi la importancia de considerar que también estamos
ante un problema de indole penal, porque se trata de valorar
si esta rama de derecho es lo adecuada para sancionar la
relevante decision de ser madre.

En este sentido, cito lo siguiente: "En efecto, no sélo se
trata de una fundamental libertad negativa (de no conver-
tirse en madre y, por tanto, de abortar}, sino de una inmuni-
dad de construcciones y de servidumbres personales que es
complementaria de una fundamental libertad positiva: el
derecho-poder de generar, traer personas al mundo, que es
un poder por asi decirlo constituyente, de tipo pre o meta
juridico, puesto que es el reflejo de una potencia natural
inherente de manera exclusiva a la diferencia femenina. No se

* Facio, Alde. Asegurando el futuro. Las instituciones de derechos humanas y los derechos
reproductivos, en glosorio de: Curso Bésico sobre el Sistema Interomericane de Proteccién
de {os Derechos Humanos.
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trata sélo de un derecho de libertad, sino también de un dere-
cho-pretensiéon al que deben corresponder obligaciones

publicas, concretamente exigibles, de asistencia y de cuidado,
tanto en el momento de la maternidad como en el del

aborto."

Sin duda existe un importante conflicto entre el bien juri-

dico tutelado embrién menor de doce semanas y la mujer

que lo entrafio en su cuerpo. Igualmente, existe un conflicto

adn mds impactante que se presenta cuando una mujer decide
no ser madre desafiando a la ley penal y con ello al peso del r
Estado en su contra. La cifra de mujeres vinculadas con aborto

no es un tema menor, es un tema de salud poblica y ello ha

sido reconocido asi por el Estado mexicano.

El resultado real de lo anterior se exhibe en la cifra del
Consejo Nacional de Poblacién (en adelante Conapo) que l
expone que en el afio 2000 {obviamente posteriores} "el aborto '
representa un problema social y de salud publica por ias serias '
implicaciones que tiene para la salud materna. A pesar de i
que no se cuenta con informacién precisa sobre el nomero
de abortos que ocurren en el pais, se estima, ... se calculo
que en 1995 ocurrieron alrededor de 110 mil abortos indu-
cidos en el pais y cerca de 102 mil en 1997." A esto se
agregan otfros estudios que arrojan que en México la cantidad

podria superar los 500 mil abortos inducidos por afio.”

* Ferrajoli Luigi "Igualdad y diferencic”, en Ferrajoli Luigi y Migue! Carbonell, Igualdad y
diferencia de género, México, Censejo Nacional para Prevenir la Discriminacidn, 2005, p. 21. |
¢ Conapo, El cuoderno de salud reproductiva del Distrito Federal, se puede consultar en: '

http://www.congpa.gob.mx/publicaciones/CuaSalyd/pdf/df, pdf 20/V|\|/08
7 La infermacién citodo puede consuliarse en: hit WWW. Qire. org. MX

contenido.php?informgcion=3 20/VIII/08.
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La interrupcién legal del embarazo no es un tema que
deba involucrarse con corrientes o posturas ideoldgicas, es
un tema de derechos humanos y fundamentales de la mujer.

Los cuestionamientos sobre la posicién y reconocimiento
del embrién no viable o menor de doce semanas sin duda es
complejo, no existe consenso al respecto. No obstante, de lo
que si existe prueba fehaciente y clara es de que las mujeres
son personas, seres humanos con nombre que requieren tener
el reconocimiento real de ciudadanas responsables de las
decisiones que recaen directamente en sus cuerpos, en sus

vidas, en sus proyectos, sin que medie sancién penal.

La interrupcién legal del embarazo no es un tema espon-
taneo que se le ocurrié al legislador del Distrito Federal, es
el resultado de una serie de sucesos que se identifican aun
antes de que las mujeres se reconocieran como ciudadanas
(1953) y como ejemplo tenemos que en el afio de 1931 se
aprobé el primer Cédigo Pena! para el Distrito Federal, en el
que se incluyd la despenalizacién del aborto en casos de

violacién y por imprudencia de la mujer.

La anterior modificacién marca ol Estado mexicano y lo
diferencio de otros del continente que ni siquiera en estos
tiempos reconocen el derecho a abortar en los casos de viola-

cién o por el riesgo de la vida de la madre.®

de impedir el aborfo terapéutico que ha costado la vida de cientos de mujeres de ese pais.
Al respecto, lo Comisién Interamericana de Dereches Humanos envié una carta al gobierno
de este Estado para manifestarle su preocupacion por lo penalizacién del oborto terapéutice
en razén de que pone en riesgo los derechos humanos de las mujeres.
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Una vez que he mencionade algunas consideraciones
generales del tema, puntualizaré mi postura alrededor de la
accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007.

El citado asunto tuve su primera propuesta determinando
que la interrupcién legal del embarazo antes de las doce
semanas a solicitud de la mujer era inconstitucional.’ El con-
tenido del proyecto se discutié en las sesiones de fechas 25,
26, 27 y 28 de agosto de dos mil ocho y en términos generales
expresé los siguientes argumentos:

"Estoy en contra del proyecto porgue estimo que no realiza
una valoracién equilibrada del contexto juridico que entrafia
la esencia del tema a resolver. Asimismo, porque no concede la
relevancia de los derechos humanos de las mujeres que se
encuentran estrechamente vinculados con las normas impug-
nadas. Por otra parte, porque considero que no se atienden
en su justa medida los diversas recomendaciones internacio-
nales de derechos humanos que se han dirigido especialmente :
al tema de la penalizacién de la interrupcion de los embarazos
a peticién de la mujer gestante.”

El resultado de la votacién del estudio propuesto es cono-
cido y, por ello, me pronunciaré en justificar las razones de
mi voto y las consideraciones que son afines e incompatibles
con la resolucién definitiva.

A. Legitimacién de los promoventes: Me pronuncié
especialmente por el comisionado nacional de derechos huma-

-

° El proyecto de referencia puede consultarse en el micrositio sobre la despenalizacién
del aborto hitp://www.scin.gob.mx/Pertal SCIN/
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nos, porque conviene precisar los alcances de su legitimacién
activa que también se vincula con la de los organismos de
proteccién de los derechos humanos equivalentes en los Esta-
dos de la RepUblica.

Esta legitimacién se encuentra estrechamente supedi-
tada a los temas de derechos humanos, los cuales tienen
que encontrarse necesariamente presentes en la naturaleza
de la impugnacién.

Por tanto, si bien pueden exponerse conceptos de invalidez
sobre competencia, ellos no deberdn reclamarse como la ma-
teria esencial de la accién.

El momento para determinar la naturaleza de la accién
puede presentarse en la procedencia o en el estudio de fondo.
Sin embargo, dicho requisito no debe descartarse de ninguna
manera, debido a que es la propia Constitucién mexicana la
que lo exige.'®

En este sentido —ya sea en procedencia o en el fondo
del estudio— es Util determinar los efectos de una accién de
inconstitucionalidad en la cual se concluye que no existe
relacién con el tema de derechos humanos.

Tal aseveracién tiene relacidn con el objeto que se atribuye
a la reforma constitucional que concedid legitimacién a los
organismos de derechos humanos nacional y de las entidades

"2 Al igual que en lo materia electoral, et articulo 105, fraccién I}, inciso g}, de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece una accidn de inconstitucicnalidad
especializada, porgue concede legitimacion a la Comisidn Nacional de Derechos Humanos
y a los organismos de proteccién de derechos humanos equivalentes, sélo en los casos en
que exista la posible vuingracion de derechos humanos.
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federativas, debido a que se tuvo especial cuidado en no des-
virtuar su naturaleza, ya que se les permitié impugnar una
norma general para denunciar y prevenir violaciones de

derechos humanos ex ante.'’

Por otra parte, en este tipo de medio de control abstracto
de inconstitucionalidad también se presenta una relevante
suplencia de la quejo que exige agotar los posibles supues-
tos de violaciones de derechos humanos vinculados con el
tema. Igualmente, en este estudio se puede presentar un efecto
de identificacién o reconocimiento de este tipo de derechos
en un rango constitucional.

Por tanto, mi postura es la de reconocer y tomar en cuenta
la relevancia de las acciones de inconstitucionalidad presen-
tadas por este tipo de érganos legitimados, debido a que
ello le concede una naturaleza especializada en derechos

humanos.

En este sentido, el presente caso exige un especiol cui-
dado, ya que no debe perderse de vista que estamos ante la
impugnacién de normas que conceden derechos que ya han
sido y estdn siendo ejercidos por un sector de la poblacién.

' Esta ofirmecién se mencioné en el proceso legislativo que reformé el contenido del
articulo 105, fraccién I, inciso g}, publicada el dieciséis de septiembre de dos mil seis. Al
respectc, se menciens lo siguiente: "Como vemas, su dmbito de accién serd muy amplio en
el estudio de las leyes que se aprueben en el pals, para oportunamente detectar si las mismaos
son contrarias a los derechos humanos establecidos en nuestra Constitucion y si asi es, ocuda
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para solicitar la anulacion de dichas normas

generales. ... | ici facultad, | isién Naci I del Id
H nt ni te i men revenir ex gk viploci g
r man mo ghor 1 (1 t 1 i
na violacién rach ngs." (el subroyado es mic). |

|
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B. Consideraciones previas sobre la complejidad del
problema:

En este asunto se determiné establecer las consideraciones
previas a la complejidad del problema y yo me pronuncié por
incorporar los temas de derechos humanos y fundamentales
de las mujeres que guardan relacién con los derechos sexua-
les y reproductivos por significar la puerta de acceso al reco-
nocimiento de ia verdadera igualdad y ejercicio pleno de la
civdadania.'?

Me parece relevante porque al subestimar este importante
punto, la consecuencia légica fue la desvalorizacién de los
motivos que orillaron a que el legislador estimara que el tipo
penal de aborto antes de las doce semanas de gestacion se
eliminara del Cédigo Penal del Distrito Federal.

La anterior determinacidn se encuentra vinculada con el
estudio que se hizo sobre informes en materia de salud, causas

7 No todos los sujetos estan en la mismo condicign con respecto o su ciudadanio. Las
mujeres todavia hoy luchan para ser consideradas sujelos de derecho (de otro modoe no se
explica que, o pesar de la universalidad de los tratados de derechos humanos de la mitod de!
siglo XX hayan hecho falto convenciones especificas para garontizar a las mujeres el acceso
a derechos elementales come la integrided corporal y lo representacién poblica). Cir. Gambe
Susona Beatriz coord, Diccionaric de estudios de género, voz derechos humanos de las mujeres
por Diana Maffia, Bibles, Buenos Aires, 2007, p. 82. En el caso de las mujeres son funda-
mentales la Convencion sobre la Eliminacién de Todos las formas de Discriminacién contra la
mujer (CEDAW) y su Protocolo Facultativo, 1a relateria especial sobre la violencia contra la mujer,
asi como observaciones y resoluciones de ofras drganos y comités de derechos humanos. Por
lo que respecia al sistema regional latincamericano destacan la Convencidn interamericana
para Prevenir, Sancionor y Erradicar la Viclencia contra la Mujer (Belem do Pard), el Sistemo
Interamericano en su generalidad (CIDH y Corte IDH) y la Relatoria sobre los derechos de
la mujer. Asimismo, resulta relevante que se identifique que los derechos humanos de las muje-
res tienen un especial pronunciamiento en lo relativo al verdodero ejercicio de la ciudedonia
equitative que tiene vn papel central en los derechos sexuales y reproductivos por ser en s
mismo el derecho que les permite tener acceso a ofros derechos, ya que son las reproductoras
de la especie. lgucimente existen otros documentos internacioncles que pueden ser conside-
rados dereche interno en donde se ho determinado que las mujeres tienen derecho a disfrutar
de su libre moternidad y que, por tante, el Estado no puede imponerles por la vio penal la
culminacién de un embarazo.
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penales, prueba pericial y comparecencias que sostienen y
justifican adn mds la constitucionalidad de las normas impug-
nadas. No obstante, en la sesidn de fecha 25 de agosto de
dos mil ocho, no fueron atendidas (pese a mi sugerencia) y,
por ello, expongo algunos puntos de manera breve:

l. Informes en materia de salud

Ya sea que tomemos una fuente oficial o de organiza-
ciones no gubernamentales, lo cierto es que ambas coinciden
en que el aborto inducido si representa un problema de salud
publica en México que sin duda tiene alcances en el Distrito
Federal, ya que ademds representa la tercera causa de muerte
materna.'?

En este sentido, es posible estimar que si a partir de la
interrupcién legal del embarazo han sido atendidas mdés de
12,000 mujeres, existe una confirmacién de legitimacién
normativa o aprobaciéon por parte de aquellas directamente
beneficiadas con este servicio de salud publica.

Igualmente, podemos considerar que este servicio bene-
ficia los derechos de las mujeres, ya que ademds de evitar
los problemas que implica el submundo del aborto clandes-
tino, segun la normatividad implica con programa integral,
ya que se les asesora y explican sus derechos a la salud sexual
y reproductiva.'

3 Canapo, El cuaderno de salud reproductiva del Distrito Federal se puede consultar en:
http://www.conapo.gob, mx/publicaciones/CuaSalud/pdi/di.pdf p. 38.

" Sobre este tema puede consultarse al Institute Interamericano de Derechos Humanos,
Los derechas sexvales y reproductivos son derechos humonos, Fondo de Poblacién de Naciones
Unidas y Agencia Sueca de Cooperacién Internocional para el Desarrolio, Costa Rica,
2008, p. 83.
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Il. Causas penales

Uno de los temas mds importantes a considerar es el rela-
tivo a los causas penales, debido a que ello nos sirve para
conocer si la penalizacién de la interrupcién de un embarazo
cumple con las finalidades de razonabilidad, proporciona-
lidad y justificacion del derecho penal. Mds adn, si tomamos
en cuenta que el poder penal —tante en su definicién co-
mo en su ejercicio practico— representa en manos del Estado
el medio mdas poderoso de control social (que en el caso de
aborto se dirige principalmente a las mujeres).'*

Segin un estudio realizado para el primer proyecto, de
los informes solicitados a diversos érganos jurisdiccionales
del Distrito Federal y entidades federativas tenemos gue las cau-
sas penales y averiguaciones previas tramitadas en relacién
con el delito de aborto no pasan de 1000. Por tanto, tenemos
un indicador de que el delito de aborto ahora despenalizado
por la Asamblea Legislativa tenfa mayores impactos negati-
vos por su definicion que por su ejercicio prdctico.

lgualmente, la citada penalizacién si representa un
generador de desigualdad ya que en un informe de 2006 de
Human Rights Watch sobre el aborto en México, afio 2006,
la subprocuradora de San Luis Potosi dijo: "Si, por supuesto
gue se implementan las sanciones penales por aborto ile-
gal. ... Si alguien va a la céarcel, es la mujer."'®

** Larrandart, Lucia, "Control social, derecho penal y género”, en Birgin Haydge, comp.,
Las trampas del poder punitivo, Biblos, Buenas Aires, 2000, p.85.

% Entrevista felefénica de Human Rights Watch a Concepcign Tovar Monreal, subpro-
curadera, responsable de la agencio especializada en violencie familiar y delitos sexvales,
Procuraduric General de Justicia de San Luis Potosi, San Luis Potosi, 28 de noviembre de
2005, publicoda en el informe sobre oboro en México de marzo de 2006, consultable en lo

pdgina hitp://www.hrw.org/spanish/informes/2004/mexicoQ306/4. im # fin110.
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lll. Prueba pericial y
IV. Comparecencias

Del cuestionario sobre "materia de concepcién y vida hu-
mana en el seno materno" que fue contestado por prestigiados
cientfficos y del cual destacan diversas preguntas como si |
eUn leproso tuberculoide avanzado con anestesia en miem-
bros es humano? o si 2Un paralitico cerebral sin autonomia
alimentaria es humano? (aclarando que desde mi punto de
vista el término "paralitico” es sensible en el lenguaje de dere-
chos humanos y discriminacién) o si 2un autista es humano?
y de las distintas comparecencias de asociaciones, agru-
paciones y particulares que expresaron argumentos por la
constitucionalidad y por la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas, se arribé a la conclusién de que no existe un
consenso y que, por ende, no se puede arribar a conclusiones
a menos que partamos de una postura ideolégica, moral o
ética.

El punto anterior sirve para confirmar que las diferentes
posturas sélo confirman que el derecho dificilmente podria
imponer una sola postura de valorizacion sobre los bienes
que constituyen una parte del problema.

Sin embargo, no se quiso agotar en la discusién del asunto,
aun cuando parte de estas preguntas si fueron utilizadas en
una de las intervenciones que sostenfan la inconstitucionalidad

de las normas.!”

7 Sesidn del 27 de agosto de 2007, en la intervencién del Sr. Ministro Mariano Azuela se
citaren algunas de las preguntas del cuestionario y no asi las conclusiones.
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C. Estudio de fondo:

En este apartado comparto el estudio realizado en la reso-
lucién relativa a la competencia de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal para legislar en materia penal y de salud.
Asimismo, lo relativo al tema de las facultades concurrentes
y de coordinacién en este Gltimo rubro.

No obstante, me parece que la resclucién debié tomar
en cuenta lo siguiente:

a) Relevancia de los temas de derechos humanos y
fundamentales de las mujeres

Se advierte la subestimacién de las motivaciones y argu-
mentos juridico-constitucionales expresados en la exposicion
de motivos de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
que aprobd la despenalizacién de la interrupcion voluntaria
del embarazo hasta las doce semanas.

El resultado de esta parcial apreciaciéon implica que en
la parte en que el proyecto realiza una valoracién de los mo-
tivos del legislador no se desarrollen los puntos de los dere-
chos de las mujeres, ya que en un principio no se consideran
como puntos de partida para su estudio.

En razén de los argumentos citados, estimé conveniente
introducir una perspectiva de género en la discusién en la

justificacién de mi voto.

Lo anterior, ademds de ser parte de nuestra Constitucién,
también ha sido reconocido y comprometido por el Estado

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

110 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTC EN EL DISTRITQ FEDERAL

mexicano en diversos instrumentos juridicos como la Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer {CEDAW),'® la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Muijer "Convencién De Belén Do Para, entre otros documentos
de no menor importancia.

b) Estudio de preceptos de la Constitucién mexicana
y marco juridico aplicable

b1. Articulo 10. de la Constitucion.

Los efectos de la igualdad reconocida por el articulo To.
de la Constitucién Mexicana tiene el efecto de garantizar que
las mujeres no sufran de la discriminacién legislativa que las
coloca en una situacién de inequidad y desventaja.

Digo lo anterior, porque si analizamos el contenido del
citado articulo y lo relacionamos con el presente asunto, pode-
mos observar lo siguiente:

a) Derecho a la proteccién de los derechos y garantias
gue concede la Constitucién: En el momento en que el Estado
mexicano impone por la via penal la culminacién de un
embarazo, restringe una serie de derechos fundamentales de
las mujeres, debido a que las coloca en considerable des-

" Documento que entrd en vigor en 1981 y actualmente estd firmedo por més de 100
paises miembres de los Naciones Unidas. Es considerado como la Carta Magno de las Mujeres.
L importancio de este documento radica en que afirma positivamente el principic de igualdad
entre hombres y mujeres, ol pedir a los Estades partes que tomen iodas las medidas apropiadas,
incluso de caracter legislative, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con
el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los dereches humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.
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ventaja al no permitirles ejercer su autonomia y ciudadania
plenamente.

b) Queda prohibida la esclavitud: La esclavitud no ha
sido erradicada en la poblacién mundial. Actualmente, se
han reconocido diversas formas de servidumbre o moderna
esclavitud. En algunos supuestos, el embarazo forzado implica
una forma de esclavitud porque impone a la mujer un pericdo
de gestaciéon en contra de su voluntad con implicaciones para
el resto de su vida.

c) La Constitucién prohibe la discriminacién motivada por
género, edad, condicién social, salud, religién, las opiniones,
las preferencias, el estado civil o cualquier ofra que atente
contra la dignidad humana y tenga el objeto de anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas:

c.1 La penalizacién de la interrupcién voluntaria de un
embarazo menor de doce semanas, discrimina en razén de
género, porque a partir de la figura de la maternidad y los
hijos se justifica que es su deber y obligacién culminar un
embarazo en cualguier circunstancia bajo la amenaza de una
pena criminal, generando la posibilidad de que si toma
la decision de no ser madre se le atribuya la categoria de
delincuente.

c.2 Se discrimina en razén de edad, porque no se respeta
el momento biologico y fisico en el cual una mujer se siente
lista para disfrutar del ejercicio de la maternidad, ya que bajo
la amenaza penal se le obligo @ culminar un embarazo sin
importar en qué etapa de su vida se encuentra. En este punto,
conviene mencionar que las nifias tienen el derecho de no
ser madres.
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¢.3 Se discrimina en razén de condicién social: Sin lugara
dudas, éste es uno de los puntos clave para justificar que inte-
rrupcién legal del embarazo menor de doce semanas es cons-
titucional, ya que si bien es cierto que las mujeres que deciden
esta interrupcién pertenecen a diferentes sectores de la socie-
dad, lo cierto es que los problemas de saiud que generan los
abortos inseguros tienen un mayor impacto en los mujeres
pobres. De ahi que en algunas legislaciones se permita la
causal de aborto por razones econémicas.'?

¢.4 Se discrimina por motivos de salud, porque la penali-
zacion de la interrupcién de un embarazo genera que las
mujeres que resultan afectadas por acudir al aborto inseguro,
no estdn sujetas @ un control sanitario adecuado y mucho
menos pueden exigir servicio médico en caso de complica-
ciones. Incluso, esto provoca que en algunos casos de com-
plicacién la mujer sea abandonada ante el temor de represalias
a terceros que la auxilien,

¢.5 Se discrimina por motivos de religién, opinién o pre-
ferencia, porque no existen criterios objetivos, consensuados
y razonables que justifiquen que se debe valorar al embrién
como persona y, por tanto, si el Estado establece una valo-
racién impuesta por el derecho penal, ello restringe libertades
de religién, opinién o preferencia.

c.6 Se discrimina por el estado civil, porque se promueve
un trato diferenciado entre las mujeres casadas y solteras,
que deciden interrumpir un embarazo, estimando que las pri-
meras se encuentran obligadas a tener los hijos que se conciban

' El Estedo de Yucatdn prevé asta causal.
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dentro del matrimonio y para las segundas se estimula la

critica social.

c.7 Se atenta contra la dignidad de las mujeres y se me-
noscaban sus derechos y libertades, porque en el momento
en que el Estado impone la continuacién de un embarazo
por la via penal restringe una serie de derechos y libertades
que la colocan en una marcada situacién de desigualdad social

que trasciende a su dignidad de persona humana.

De lo anterior, podemos afirmar gque no encontramos
alguna justificacion légico-juridica que permita determinar
que el embribn menor de doce semanas es un individuo-
persona que pueda anteponerse y restringir los derechos de
las mujeres nacidos. En tedo caso, como se ha venido men-
cionando, el embrién menor de doce semanas es un bien
juridico que no queda desprotegido del marco de la ley, salvo
en el supuesto de que la mujer decida no continuar con su

embarazo.

Por tanto, es un bien juridico cuya valoracién corresponde
al dmbito moral, ético o retigioso, que a su vez consalida ios

derechos, creencias y libertades de las personas.

b2. Articulo 3o. de la Constitucion.

Me parece importante mencionar gue existe la obligacion
constitucional para aue el Estado tutele de manera relevante

los derechos humanos, la dignidad e integridad de las mujeres

y les garantice la participacién frente a los varones en condi-
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ciones de equidad que respete el Pacto Federal.?® Asimismo,
exige que se incorpore a las mujeres indigenas al desarrollo
mediante apoyo y proteccién de su salud educéndolas en la
toma de decisiones.

Por tanto, si tomamos en cuenta que en el Distrito Federal
existen grupos de poblacién indigena?' en los cuales algunas
muijeres han solicitado lo interrupcién legal de su embarazo,
ello implica que los beneficios de las normas impugnadas
tienen una trascendencia a los diferentes sectores de la po-
blacién.?? En este caso, beneficia a un sector vulnerable
generdndoles un servicio de salud publica.

Por lo que respecta al articulo 3o. constitucional, el
proyecto confirma que la educacién debe perseguir el fomento
de los diversos valores que el Constituyente ha plasmado en

2 *Articilo 2o. Lo nacién mexicana es inica e indivisible: ... A. Esto Constitucidn reconoce
y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidedes indigenas a la libre determinacisn vy,
en consecuencia, a la outonomia para: ... il. Aplicar sus propios sistemas normativos en la
regulocién y solucion de sus conflictos infernos, sujeténdose a los principios generales de
esta Constitucién, respetando las garontias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevonte, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecerd los casos y proce-
dimientos de validacién por los Jueces o tribunales correspondientes. |ll. Elegir de acuerdo con
sus normas, procedimientos y practicos tradicionales, a tas outoridades a representantes para
el ejercicio de sus formas propias de gobiermno interno, garantizando la participacion de
las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que respete
el Pacto Federal y lo soberania de los Estodos. ...

‘B. Lo Federacion, los Estados y los Municipios, para premover la igualdod de oportuni-
dades de los indigenas y eliminar cualguier préactica discriminatoria, establecerén las institu-
ciones y determinardn las politicas necesarios para garantizar la vigencia de los derechos de
los indigenas y el desarrollo integral de sus puebios y comunidades, las cuoles deberdn ser
disefodas y operadas conjuntamente con ellos. ... ¥. Propicior lo incorporacion de las muje-
res indigenas ol desarrollo, mediante el apoyo a los proyectos productivas, la proteccion
de su salud, &l atorgamiento de estimulos para favorecer su educacién y su participacién
en la toma de decisiones relacionadas con la vida comunitaria.”

MCir. http:/ fwww.cdhdf.org. mx/index.php?id = informesdiagnastico.

? En el periodo comprendido del 22 de mayo al 24 de junio de 2008, en ei Centro de
Salud Comunitario T-ill "Beatriz Velasco de Aleman" de la Secrefario de Salud del Distrito
Federal se han atendido 500 casos de inferrupcion legal del embaraze. ... De la totalidod de
los mismos, aproximadamente 20 casos han correspondido o mujeres indigeras y el 35% en lo
atencién a mujeres de otros Estados de la Repiéblica. Fuente: Datos proporcionados por el
Ceniro de Salud "Beatriz Velasco de Aleman® (junio 2008). La informacién puede consuitarse
en: hitp://www.gire.org.mx/contenido. php2infermacion=205.
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nuestra Carta Fundamental. Al respecto, es importante desta-
car que el programa de la interrupcion legal del embarazo
contribuye en {a educacién de los derechos sexuales y repro-
ductivos, porque forma porte de una politica integral que
brinda informacién a la mujer que solicita fa interrupcién de
su embarazo sobre opciones anticonceptivas aconsejdn-
dole cudl es el método apropiado a sus condiciones.?*

De esta manera, estimamos que no se vulnera el articulo
3o. constitucional, ya que, por el contrario, se promueven
aspectos de educacién de la salud reproductiva y derechos
sexuales.

b.3 Articulo 40. de la Constitucién.
b.3.1 Igualdad entre el varén y la mujer

En relacion con el punto sobre la igualdad entre varén y
la mujer, el proyecto determina que en el articulo To. consti-

Los servicios que se presten en la maleria constituyen un medic paro el ejercicio del derecho

de todo persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimerc y

espaciamiento de los hijos.—El gobierno promovera y aplicard permanentemente v de manera
intensiva, politicas integrales, tendientes a la educacién y capocitacion sobre ta salud sexual,
los derechos reproductivos, asi como lo maternidod y le paternidad responsables. Sus servicios
de plonificacion familiar y anticoncepcian tienen como propésito principal reducir el indice de
aborios, a través de la prevencién de embarazos no ploreados ¥ no deseados, disminuir e!

riesgo reproduchvo, evitar lo propogacion de las enfermedodes de fransmision sexual y coadyu-
var al plenc ejercicio de los derechos reproductivos de las personas con une vision de género,
de respeto o |o diversided sexual y de conformided a las caracteristicas particulares de los

diversos grupos poblacionales, especialmente para los nifios y nifos, adolescentes y jdvernes.

El Gobierna def Distrito Federal otargara servicios de consejerio médica y social en materia
de o atencién a fa sclud sexual y reproductiva, funcionando de manera permanente con

servicios gratuitos que ofreceran la informacion, difusion y orientocion en la materia, asi

como el suministro de todos aquelles métodos anticanceptives cuyo eficacio y segurided

estén acrediladas cientificamente. Asimismo, proporcionaran o la mujer que solicite la

interrupcion de su embarozo la informacién a que se refiere el GHimo pérrato del articulo

148 del Codigo Penal para el Distrito Federal. Los servicios de consejeria tambign ofrecerdn
apoyo médico a la mujer que decida practicarse lo interrupcién del embarazo después

del procedimiento de aborto, particulormente en_materia de planificocion familiar y
anficoncepcidon.”
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tucional se comprende de manera general y en el articulo
4o. también constitucional se refiere a la mujer y al varén.

Al respecto, el estudio acude a los argumentos de la reforma
de 1974 y cita la tesis de rubro: "IGUALDAD JURIDICA DEL
HOMBRE Y LA MUJER PREVISTA EN EL ARTICULO 4o., PRI-
MER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL. SUS

ALCANCES."

Lo anterior, nos confirma que la penalizacién de la inte-
rrupcion del embarazo a peticién de la mujer es inconstitu-
cional, porque entrafia una norma que desde la perspectiva
de género hace una distincidn negativa a partir de una dife-

rencia bioldgica entre el hombre y la mujer.

En este punto, conviene citar los conceptos reconocidos
en el articulo 50. de la Ley de Igualdad Sustantiva entre Mujeres
y Hombres en el Distrito Federal, que establece lo siguiente:

"Ill. Equidad de género: Concepto que se refiere al prin-
cipio conforme al cual mujeres y hombres acceden con justicia
e igualdad al uso, control y beneficio de los bienes, servicios,

 Tesis 1a. CLH/2007, Primera Sola de ta Suprema Corte de Justicic de lo Nacién,
publicada en el Semanario Judicial de fo Federacion y su Gaceta, XXV, julio de 2007, pdgina
262, cuyo rubro y contenido son: "IGUALDAD JURIDICA DEL HOMBRE Y LA MUJER PREVISTA
EN ELARTICULO 4o., PRIMER PARRAFC, DE LA CONSTITUCION FEDERAL. SUS ALCANCES —
El primer pdrrafo del articule 40. de lo Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
que prevé lo igualdad del hombre y la mujer frente a la ley y ordena al legislador que proteja
la organizacién y el desarrollo de la familia, se introdujo en la Carte Magna mediante reforma
publicada en el Digric Oficial de fo Federacidn el 31 de diciembre de 1974 como parle de
un large proceso para lograr la equiparacién juridica del género femenina con el masculino.
Asi, en la relativa iniciativa de reformas se prepuso elevar a rango constitucional la igualdad
juridica enire ambos y se indicd que ésta serviria de payta pora medificar leyes secundarias
que incluyeran modos sutiles de discriminacién. De manera que la referida igualdad
implica una prohibicién para el legislador de discriminar por razén de género, ya que

frente a la |ey, el hombre y la myjer en ser tratados por igual; de ghi gue el articulo
4do. constitucional, mds que prever un concepto de identidad, ordena al legislador
se abstenga de introducir distingiones injustificadas o discriminatorias "
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recursos y oportunidades de la sociedad, asi como a la toma
de decisiones en todos los ambitos de la vida socicl, econd-
mica, politica cultural y famiiiar; ... V. Perspectiva de Género:
concepto que se refiere a la metodologia y los mecanismos
gue permiten identificar, cuestionar y valorar la discriminacién,
la desigualdad y fa exclusion de las mujeres, que se pretende
justificar con base en las diferencias biolégicas entre muieres
y hombres, asi como las acciones que deben emprenderse
para crear las condiciones de cambic gue permitan avanzar
en ia construccion de lo equidad de género.”

En este sentido, nos parece gue las normas impugnadas
atienden a estos principios que si encuentran justificacién en
la Constitucién mexicana, ya aue lo contrario {la penclizacion)
es una norma que discrimina por razén de género al subesti-
mar la voluntad v decision de las mujeres sobre sus cuerpos
y desarrollo secial, econdmico y culiural que también forma
parte de su derecho a la vide digna.

b.3.2 Derecho de procreacién.

Basta analizar los alcances del derecho o la procreccion
para comprender que lo maternidad constituye un ejercicio
de libertad que si no debe ser interido o influenciodo, menocs

impuesio a través de la via penal.

Por ctra parte, advierto que el proyecto sélo identifica a
ia familia conformeda entre hombre y mujer, lo cual debe ser
debidamente reconsiderado debido a que no es congruente
con el contenido del articulo 3o. del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, que establece que los Estados
se comprometen o garantizar la igualdad en el goce de to-
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dos los derechos civiles y politicos del mismo. Y a su vez, prevé
en su observacién general 28 (68), que prevé la importancia
de que el reconocimiento de la familia acepte diversas formas,
con inclusién de parejas no casadas y sus hijos, de familias
monoparentales y sus hijos.

En otro aspecto, los derechos de procreacién no deben
confundirse con la posibitidad de concederle a un tercero (como
podria ser el padre o pareja de la mujer embarazada o los
padres de una menor) su intervencion en la decisién de =
interrumpir un embarazo menor de doce semanas, porque
ello atenta contra las decisiones de intimidad sexual y libre
maternidad. Ademds, porque se correria el riesgo de que el
tercero en ejercicio de este derecho justifique y exija a la mujer
que interrumpa su embarazo aun contra su voluntad. Asi,
este tipo de argumentos se caen solos, ya que se propiciaria
la imposicién de abortos o posibles litis sobre la culminacién
de embarazos o el destino del producto de la concepcién que
inclusive, podria eximir a terceros del delito de aborto forzado,
ya que si recordamos, si se penaliza esta conducta cuando
no media la voluntad de la mujer embarazada.

El articulo 146 del Cédigo Penal del Distrito Federol esta-
blece que:

{Reformado, G.O. 26 de abril de 2007)

“Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del emba-
razo, en cualguier momento, sin el consentimiento de la mujer
embarazada. ... Para efectos de este articulo, al que hiciere
abortar a una mujer por cualquier medio sin su consen-
timiento, se le impondra de cinco a ocho afos de prisién.
Si mediare violencia fisica © moral, se impondrd de ocho a
diez afios de prisién."
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De esta manerag, si se permite que terceros intervengan
en la decision y voluntad sobre la continuacién de un emba-
razo, el mismo derecho podria reclamarse para su inferrupcion
aun sin la voluntad de la mujer y, por tanto, seric muy com-
plicado demostrar el tipo penal de aborto forzado.

b.3.3 Derecho o la proteccién de la salud

En este punto me parece oportuno mencionar que la des-
penalizacién del aborto hasta las doce semanas y el servicio
pUblico que brinda la interrupcién del embarazo en este con-
texto constituye un derecho de salud publica que se vincula
estrechamente con el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

Asimismo, me parece mds relevante destacar que vna
de las estrategias mas importantes para lograr la eficacia de
estos derechos es el compromiso del articulo 20. del pacto
en cita, que establece:

"Articulo 2 ... 1. Cada uno de los Estados partes en el
presente pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion inter-
nacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efecti-
vidad de los derechos aqui reconocidos."

El principio de progresividod de los derechos humanos

obedece o la obligacién de goce y ejercicio de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales y, por tanto, el Estado
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se obliga a mejorar la situacion de estos derechos (principio
de cardcter programadtico) y simultdneamente asume la prohi-
bicién de reducir los niveles de proteccién de los derechos
vigentes o, en su caso, de derogar los ya existentes. Es asi,
que existe un principio fundamental en esta materia que es la
prohibicién de regresividad y cualquier medida regresiva
al respecto requerird la mas cuidadosa consideracién, ya que
tienen que justiticarse como algo extraordinario y fuertemente
razonable.®

Queda claro que la interrupcion legal del embarazo antes
de las doce semanas no cumple con este requisito debido a
que no existen elementos consensuados, juridicos y fuerte-
mente razonables que determinen qgue la existencia del derecho
o la vida del producto de la concepcién antes de las doce
semanas y obliguen su defensa por la via penal.

La afirmacién anterior la fortalezco con lo dicho en el
documento enviado por Amnistia internacional en donde nos
sugieren lo siguiente:

"... dectarar la invalidez del decreto por el que se reforma
el Cédige Penal para el Distrito Federal y se adiciona la Ley
General de Salud del Distrito Federal por conseguir no contri-
buira a impulsar los esfuerzos del Distrito Federal por conse-
guir que los derechos humanos se hagan realidad, sino que
de hecho, dard lugar a incumplimientos de las obligaciones
contraidas por el Estado mexicano en materia de derechos
humanos. En 2006, el Comité de Derechos Econémicos, Socia-

= Cir, Abramavich Victor y Christian Courits, Los derechos sociales coma derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 20. ed, 2004, pp. 92-116.
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les y Culturcles de la ONU expresé su preocupacién por las
viclaciones de derechos humanos cometidas con el aborto y
pidid al gobierno mexicano que se ocupara de los siguientes
serios problemas: lo elevado tasa de mortalidad materna

causada por los abortos practicades en condiciones de riesgo,
en particular en el caso de ninas y j6venes; la ohstruccion

del acceso al aboerto legal después de una vielacidn poer ha-
berse proporcionado informaciones erréneas o por ta falta

de directrices claras; la conducta abusiva de los fiscales

publicos y del personal senitario con las victimas de violacio-
nes que quedan embarazadas, los obstaculos juridicos en

los casos de incesto, y la falta de acceso ¢ la educaciony los
servicios sobre lc salud reproductiva.? El Decreto del Distrito
Federal por el que se reforma el Codigo Penal para el Dis-
trito Federal v se adiciona la Ley de Salud para el Distrito

Federal representa el cumplimiento por porte del gobierne de
los recomendaciones fermuladas por el comité sobre cémo
ha de cumplir el Estado mexicano con sus obligaciones en

materia de derechos humanos por lo que éste ha de ser respal-
dado por la Suprema Corte ... La obligacién de cumplir con
el respeto, proteccion y garantia efectiva del derecho a la vida
no obliga al Estado mexicano a restringir el acceso de las mu-
ieres a servicios de aborto en condiciones seguras. De hecho,
ia restriccién injustificada de tal acceso no contribuye a hacer
efecto el derecho o la vida. Su restriccién injustificade v arbi-
traria no hace mds que dejar a las mujeres expuestas a la

muerte y la enfermedod a causa de abortos practicados en
condiciones de riesgo. El Comité de Derechos Humanos de la
ONU he determinado que, para hacer efectivo el derecho a

“ Comne de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Onservaciones finales sobre
Meéxico [2006], pdrr. 25,
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lo vida, los Estados deben tomar medidas positivas para poner
freno @ muertes evitables, incluidas medidas contra abortos
clandestinos, que ponen en peligro la vida.?” Una de tales
medidas es la despenalizacién del aborto.”

La opinién anterior fue refrendada por la oficina de la akta
comisionada para los derechos humanos, Louise Arbour, quien ;
sugirié que se homologara la despenalizacién del aborto en
toda la Republica mexicana. Lo anterior fue sustentado, por-
que se debe respetar la decisién de las nifas y mujeres.?8

De esta manera, confirmamos que la interrupcién legal
de embarazo antes de las doce semanas no debe ser declo-
rada inconstitucional debido a que implicaria una violacién ‘,
al principio de progresividad de un derecho humano que ha ‘
sido plenamente tegitimado por mas de 12,000 muijeres.

b.3.4 Derecho de la nifez a su desarrolio integral

En este punto, me interesc aclarar que el articulo 1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, no define el mo-
mento desde el cual se es nifio, sino el momento hasta el cual
se es nino. Esta redaccién no ha sido casual: la intencién
expresa de sus redactores, a efecto de lograr el mayor consenso
en el momento de la adopcién, y la mayor cantidad posible de
adhesiones, fue la de evitar expedirse sobre el momento des-
de el cual se asigna la condicién de nifo, justamente para
evitar tomar partido entre Estados favorables a la proteccién

? Véase Camité de Derechos Humanos, Observacién general No. 28, orticulo 3, Igualdad
de Derechos entre Hombres y Mujeres, yo antes citado para el tema de familia.

% Egia informacion puede consultarse en: htip://www.hchr.org. mx/documenios/acivalizacion
capituio5. pdf

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Naciq'n
i



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA FL MINISTRO GENARO DAVID GONGORA PIMENTEL 123

desde el momento de la concepcién, y Estados que inclu-
yen en su legislacidn hipétesis licitas de lo interrupcién del
embarazo.?

b.3.5 Proteccién al producto de la concepcion

Aun cuando se hubiere considerado que tanto la madre
como el producto de la concepcién merecen el derecho a la
salud, ello no sirve para justificar que la interrupcién legal
del embarazo menor de doce semanas sea inconstitucio-
nal cuando lo solicita la mujer gestante. Menos ain justifica
que el Constituyente hubiera atribuido una temporalidad en
el derecho a la vida.

b.4 Articulo 123, apartados A, fracciones Vy XV, y B,
fraccién Xl, inciso C), de la Constitucién

Este punto ha sido reiteradamente discutido, porque prevé
los derechos de las mujeres trabajadoras embarazadas.

El origen de esa redaccién del articulo 123 constitucional
deriva de uno de los pilares mdas importantes de la historia de
los derechos de las mujeres.

Me refiero a las luchas de las obreras que durante las
primeras décadas del siglo XX y poco antes comenzaron a orga-
nizarse para exigir la igualdad laboral.

Los derechos laborales de las mujeres tienen que ver con
su exigencia por eliminar la divisién sexual de trabajo y el

% Cfr. con amicus curie enviade por el Centro de Derechos Reproductivos y la Camisidn
Internacional de Juristas, pagina 13.
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obstaculo gue puede representar la maternidad en la lucha
por la conservacién y el ascenso en los empleos. ¢

Lo anterior se corrobora en el mismo proyecto cuando
menciona que la exposicién de motivos de la reforma al ar-
ticulo 123 de fecha 31 de diciembre de 1974 sefalé —entre
ofros puntos— que "la mujer mexicana ha manifestado reitera- }
damente, su acceso y libertad de empleo deban considerarse,
en fodos los casos, en un plano equivaltente al del varén." l

Por tanto, seria irénico que de un derecho derivado de la
lucha de mujeres trabajadoras que exigieron igualdad laboral
se restrinjan los derechos gue les permiten ejercer y consoli-
dar su autonomia y verdadera ciudadania.®’

b.5 Articulo tercero transitorio del decreto que refor-
mé los articulos 30, 32 y 37 constitucionales en materia
de nacionalidad, publicado en el Diario Oficial de la Fede- ;
racién de veinte de marzo de mil novecientos noventa y '
siete (pp.410-418)

El Estado mexiceno otorga un documento que se llama
acta de nacimiento y en el mismo se confirma la situacion de
nacionalidad que guarda el nifo nacido.

Como ejemplo, podemos citar el articulo 54 del Cédigo
Civil Federal que establece que las declaraciones de nacimiento

. Gomba Susana Beatriz, op. ¢it., voces: Divisidn sexual del trabajo v doble jornada
laboral, pp. 99-103.

* Las luchas por los derechos laborales de las mujeres se conmemoran &l 8 de marzo can
el Dia Internaciona! de la Mujer, en rozén de gue fue en esa fecha en el afo de 1908, cuando
129 trebajadores textiles fueron encerradas por sus potrones vy quemadas en uno fabrico de
Nueva York, per reclamar por sus derechos laborales.
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se hardn presentando al nino ante el Juez del Registro Civil

en su oficina o en el lugar donde aquél hubiere nacido.

Es de este modo, que tenemos que tomar en cuenta cudles
son los documentos de derecho que el Estado mexicano oterga

a las personas.

En relacién con la tesis gue se cita en el proyecto y que
lleva el rubro de: "CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES. EL PLAN-
TEAMIENTO DE QUE UNA LEY SECUNDARIA CONTRADICE
EL TEXTO DE LAS NORMAS TRANSITORIAS DE UNA REFOR-
MA A LA CONSTITUCION FEDERAL, CONSTITUYE UN TEMA
DE ESA NATURALEZA. "+

El texto del articulo transitorio en comento menciona lo

siguiente:

"Articulo tercero. Las disposiciones vigentes con anteriori-
dad a la entrade en vigor de este decreto, seguirdn aplicéndose
a los nacidos o concebidos durante su vigencia, Gnicamente
en todo aguello que les favorezca, sin perjuicio de los beneficios

que les otorga la reforma contenida en el presente decreto.”

* Tesis de! Pleno de la Sunrema Cane de Justicia de la Nacidén, B XLV 2004, Novena
Epoca. Fuente: Semancrio Judicia! de to Federacian v su Goceta, XX, septiembre de 2004,
naainG &, rubro v texto: 'CONSTITUCIONALIDAD DE TEYES, BV PLANTEAMIENTO DE QUIE
UNA LEY SECUNDARIA COMNTRADICE £L TEXTO DE LAS NORMAS TRANSITORIAS DE UNa
REFORMA A LA CONSTITUCION FEDFRAL, COMNSTITUYE LN TERMA DE ESA NATURALT Z4
£| planteamiento gue expreso que una ley secundaria contradice el texto de los normas rraes.-
torias de una retorma o la Cansntucian Politicn de a5 Estados Unidos Mexicanas canstituye
un tema de constitucionalidad de leyes, cuyo conocimiento corresponde a la Suprema Corte
de Justicia de lo NMagan. Ello es asi porgue dochos normas ransitonias forman pore de lo
propin Ley Fundamental, que son cbra del Constituyente. v en su creacion v modificouan
deber ohservarse os principios que establece su artizulo 135, por o que su obligutaredao
ws de dentiro valer al del propse articulado constitucienal !
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Los motivos que propiciaron la reforma constitucional que
dio origen al citado precepto transitorio, no pueden establecer &
que la Constitucién reconoce el derecho a la vida del producto
de la concepcién, debido a que en lo redaccién del articulo
30 habria establecido que la nacionalidad se adquiere en el
momento de la concepcién, lo cual es un absurdo.

Asimismo, podemos observar que la redaccién de las frac-
ciones derivadas de la reforma que se cito en el proyecto, |i
también exigen como requisito el nacimiento. Es asi que su ‘
redaccién dice lo siguiente: ‘

"Articulo 30. Lo nacionalidad mexicana se adquiere por
nacimiento o por naturalizacién. A) Son mexicanos por na-
cimiento: |. Los que nazcan en territorio de la Republica, sea
cual fuere la nocionalidad de sus padres. (Reformada, D.O.F.

20 de marzo de 1997) Il. Los que nazcan en el extranjero,

hijos de padres mexicanos nacidos en territorio nacienal, de i
padre mexicano nacido en territorio nacional, o de madre
mexicana nacida en territorio nacional. {Adicionada, D.O.F
20 de marzo de 1997} Ill. Los que nazcan en el extranjero,
hijos de padres mexicanos por naturalizacién, de padre
mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por natu-
ralizacién, y IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o
aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercantes. ..."

Como se advierte, el articulo transitorio en comento se |
encuentra supeditado a los articulos de los que deriva, siendo
el requisito indispensable el nacimiento. No podriamos con- |
ceder un alcance de la magnitud que se pretende, portiendo
de este supuesto.
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Consecuentemente, no encuentro que del contenido del
citado precepto transitorio se desprenda el derecho a la vida
del producto de la concepcién y mucho menos que el mismo
tengo que profegerse por la via penal. Esto es, no se des-
prende ninguna exigencia que module u obligue a protegerlo
por encima de las mujeres nacidas.

b.6 Instrumentos internacionales

Por lo que respecta a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que se citan, reiterc mis argumentos vy
agrego que ni los érganos del Sistema interomericano de
Derechos Humanos, ni los érganos del Sistema Universal
de Derechos Humanos, han declarado jomas que el Estado
esté obligado a proteger sin excepcién la vida desde el mo-
mento de la concepcion, o que esté obligado a prohibiry o
penalizar la interrupcién voluntaria del embarazo . *

b.6.1 Convencién sobre los Derechos del Nifo

Sobre este punto, me he pronunciado, sélo agrego que
en el Estado mexicano el acta de nacimiento exige que el
producio se encuentre fuera del seno materno para recono-

cerle personalidad juridica. En todo caso, se puede tlegar a

reconocer a un feto a través de un certificado de muerte fetal*

W Cir Centro de Derechos Reproductivos, op. cit. p. 10.

¥ la Ley Generol de Salud regulo el documento de la siguiente forma: "Articulo 350 Bis
6. $6lo podra darse destino finel o un feto previo expedicion del certificado de muerte fetal. -
Er el case de que el caddver del feto no sea reclomado dentro del término que senala el
articulo 348 de esta ley, deberd ddrsele destino final. Solve aquellos que sean destinodos
paro el apoyo de lo docencio e investigocion por lo autoridad de Salud conforme a esta ley
y a las demds disposiciones aplicables, quien proceders directamente o por medic de los
instituciones autorizadas que lo soliciten mismaos que deberdn cumplir con los requisitos que
sefnalen las disposiciones legales aplicables.”
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{obviamente también se necesita que se encuentre fuera del
seno materno}. Aun en este supuesto, el documento no tiene
las mismas caracteristicas de un acta de nacimiento, yo que
sélo se realiza para control de salud materna y estadistica.

e s -

b.6.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

En lo que toca al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, me interesa agregar que de la observacién general
al articulo No.3 (igualdad entre hombre y mujer}, emitida
por el Comité de Derechos Humanos, que ya antes he citado, |
se desprende el punto 20 que sostiene un elemento de suma |
importancia:

'20. Los Estados partes deben presentar informacién que
permita al comité evaluar los efectos de las leyes y prdcticas
que entraben el ejercicio por la mujer, en pie de igualdod
con el hombre, del derecho a la vida privada y otros derechos
amparados por el articulo 17. Constituye un ejemplo de esa
situacién el caso en que se tiene en cuenta la vida sexual de
una mujer al decidir el alcance de sus derechos y de la pro-
teccién que le ofrece la ley, incluida la proteccién contra la |
violacién. Otro dmbito en que puede ocurrir que los Estados
no respeten la vida privada de la mujer guarda relacién con
sus funciones reproductivas, como ocurre, por sjemplo, cuando
se exige que el marido dé su autorizacién para tomar una
decisién respecto de la esterilizacién, cuando se imponen
requisitos generales para la esterilizacién de la mujer, como
tener cierto nUmero de hijos o cierta edad, o cuando los Esta-
dos imponen a los médicos y a otros funcionarios de salud la L
obligacién de notificar los casos de mujeres que se someten
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o abortos. En esos casos, pueden estar en juego también otros
derechos amparados en el pacto, como los previstos en
los articulos 6y 7."

El punto anterior nos introduce otro aspecto que no debe
pasar inadvertido, me retiero at derecho a la intimidad de
las mujeres en el ejercicio de sus reproductivos y salud sexual.
Cuando el Estado impone a los médicos y a otros funcionarios
de salud la obligacién de notificar los casos de mujeres que
se someten a abortos, sin duda estd violando su derecho a la
salud, su derecho a la igualdad y su derecho a la intimidad.

De esta manera, conviene recordar que el derecho a la
intimidad se ha reconocido en el articulo 16, primer pérrafo,
de la Constitucion mexicana. Al respecto, cito la tesis de rubro
y contenido: "DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD.
ESTA PROTEGIDO POR EL ARTICULO 16, PRIMER PARRAFO,
DE LA CONSTITUCION POLTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.—Dicho numeral establece, en general, la garan-
tia de seguridad juridica de todo gobernado a no ser moles-
tado en su persona, familia, papeles o posesiones, sino cuando
medie mandato de autoridad competente debidamente fun-
dado y motivado, de lo que deriva la inviolabilidad del domi-
cilio, cuya finalidad primordial es el respeto a un émbito de
la vida privada personal y familiar que debe quedar excivido
del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demds,
con la limitante que la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece para las autoridodes. En un sen-
tido amplio, la referida garantic puede extenderse a una pro-
teccion que va mas allé del aseguramiento del domicilio como
espacio fisico en que se desenvuelve normalmente la privaci-
dad o la intimidad, de lo cual deriva et reconocimiento en el
articulo 16, primer parrafo, constitucional, de un derecho a
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la intimidad o vida privadeo de los gobernados que abarca las
intromisiones o molestias que por cualquier medio puedan
realizarse en ese dmbito reservado de la vida."

El derecho a la intimidad de las mujeres es vulnerado !
cuando el Estado le impone a terceros denunciarla o exhibir
su interrupcién de embarazo, asimismo, la coloca en un estado i
de desproteccién, ya que ante el temor de una acusacién
prefiere no acudir a servicios médicos seguros para que le
atiendan cualquier complicacién o efecto relacionado con
un aborto ilegal.

Los alcances del derecho a la intimidad de las mujeres
también obedecen a derechos ganados que reconocen la auto-
nomia y control de su sexualidad, aun en los casos en que ‘,
tengan una pareja.*® |

En este sentido, es posible afirmar que ia penalizacién
de la interrupcién del embaraze por voluntad de la mujer
embarazada constituye una de las medidas que produce una
importante afectacién y desigualdad en las relaciones de
género.%

b.6.3 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos

Antes de referirnos a la convencién conviene senalar que
la Declaracian Universal de los Derechos Humanos que signi-

# Conviene recordar los importantes precedentes Griswold v. Connecticut {19265} v Roe v.
Wade (1973, porque mostraron la importancia del reconocimiento del derecho a la intimidad

y autonomia sexual).
3 Clr. Cohen Jean L., Reguliating {ntimacy, New Legal Paradigm, Princeton University Prass,
2004, pp. 33-55.

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Naciqn
i



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO GENARO DAVID GONGORA PIMENTEL 131

ficé uno de los avances mds importantes en el desarrollo de
los sistemas democrdticos en el siglo XX establece en su expre-
sivo articulo 1o. que: "Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de
razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los ofros."

Nacer, para comportarnos fraternalmente los unos con los
ofros, es un presupuesto esencial para convertirnos en suje-
tos dignos de exigir el respeto y tutela de todos los derechos
consagrados en las Constituciones democrdticas y sistemas
de derechos humanos.

La misma esencia se reconoce en la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre cuando en su
predmbulo establece que: "Todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn por
naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse fraternal-
mente los unos con los otros."

De esta manera, debemos identificar que el fema que nos
ocupa pertenece al espacio juridico y, por tanto, es relevante
establecer que para estos efectos existen bienes juridicos
tutelados y seres humanos dotados de derechos y prerrogati-
vas que les permiten conducirse fraternalmente unos con ofros.

Tenemos asi que el nacimiento sf implica un presupuesto
indispensable e, incluso, para el caso de que no gozara de
razdn o conciencia, el sistema juridico le reconoce el estado
de discapacidad que puede manifestarse en deficiencia fisica,
mental o sensorial en razén de una naturaleza temporal o
permanente la cual se exige proteger en razén de un entorno

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

132 CONSTITUCIGNALIDAD DE LA DESPENALIZACKON DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

econdmico o social,? lo cual sélo puede experimentarse una
vez que se nace.

Ahora bien, no pasa inadvertido que la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 4,
punto 1, que: "Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, #
a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser L
privado de la vida arbitrariamente..” !

Sin embargo, resulta de suma importancia tomar en cuenta
que dicho articulo ha sido interpretado por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, en dos momentos histéricos
de los derechos humanos y fundamentales de las mujeres.

En esta parte me interesa puntualizar que tanto la Comi-
sién Interamericana como la Corte Interamericana de Dere- }
chos Humanos son los érganos competentes para interpretar l
todos los tratados e instrumentos juridicos de derechos hu- ¢
manos pertenecientes al sistema regional interamericano. '
Asimismo, que México ha aceptado su competencia y, por
tanto, el valor de su jurisprudencio contiene importantes efectos
juridicos que exigen ser tomados en cuenta dentro de nuestro
sistema de derecho interno. '

El primero, el caso fue la resolucién No. 23/81, Caso
2141, 6 de marzo de 1981, de Estados Unidos de América,™®

cuando una organizacién catélica solicité la intervencién de

[ —

¥ Articulo 1o. de la Convencién Interamericana para la eliminacién de todos las formas
de discriminacién contre las personas con discapecidod.

3 E| caso puede consultarse en http://www.cidh.oas.org/annualrep/80.8 15p/EstadosUnidos
2141 .him.
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la Comisién Interamericana para denunciar la posible viola-
cién de los derechos humanos de su representado "Baby Boy"
quien se consideraba victima muerta por un proceso de aberto
ejecutado por un médico especializado.

En el caso se reclamd principalmente la violacién del dere-
cho a la vida reconocido en la Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y el derecho a la vida
desde la concepcién reconocido en la Convencién Ameri-
cana. Al respecto, la Comisién Interamericana determiné que
el asunto era de naturaleza compleja con diversas cuestiones
juridicas, morales y cientificas.

Luego, de un estudio riguroso, la Comisién Interamericana
determiné que el derecho a "la vida desde el momento de su
concepcién' no debia adoptarse en términos absolutos, ya
que la definicién dada en el proyecto del comité juridico era
incompatible con las leyes que regian el aborto en la mayo-
rio de los Estados americanos y tal reconocimiento habria impli-
cado la derogacién de los articulos de los Cédigos Penales
que "exclufan la sancién penal por el crimen de aborto.

De esta manera, se considerd que para conciliar los puntos
de vista que insistian sobre el concepto de "desde el momen-
to de la concepcién”, era necesarioc tomar en cuenta que
la misma redaccién del texto estipulaba las palabras "en lo
general".

En este contexto, la Comisién Interamericana resolvié que
la Corte Suprema de los Estados Unidos y loa Corte Suprema
Judicial de Massachusetts no habian violado los instrumen-
tos juridicos antes citados al convalidar la destipificaciéon del
aborto.
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El siguiente caso nos involucra como Estado mexicano y, ‘
por ende, nos vincula de manera directa. Me refiero al informe |
no. 21/07, peticiéon 161-02, solucidn amistosa de Paulina
del Carmen Ramirez Jacinto, de 9 de marzo de 2007.%

Al respecto, se presenté la peticién por organizaciones
no gubernamentales que denunciaron a México por la viola-
cién de los derechos humanos de la menor Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto, quien fue victima de violacién sexual de la :
cual resulté embarazada y fue obstoculizada en ejercer el dere-
cho de interrumpir su embarazo segin lo establecido por la
ley mexicana.

El caso estimé la violacién de los derechos pro’r;egidos
porlos articulos 1,5,7,8,11,12, 12y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, los derechos protegidos
por los articulos 1, 2, 4, 7 y 9 de la Convencidn Interameri-
cana para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
el derecho protegido en el articulo 10 del Protocolo Adicional
a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, los derechos protegidos por los
articulos 2, 17 y 24 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, los derechos protegidos en los articulos 3y 12
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el dere-
cho protegido en el articulo 12 de la Convencién para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer y los derechos protegidos en los articulos 19, 37 y
39 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

3 Bl caso de referencia puede consultarse en hitp://www.cidh org/annualrep/2007sp/
mexicol61.025p. him.
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El resultado de lo anterior culminé en un acuerdo y compro-
miso del Estado mexicano para que pagara diferentes canti-
dades por conceptos de gastos judiciales, apoyo y manutencién
y vivienda, entre otros. De la misma forma, se establecié que
se inscribieran en un sistema de seguridad social para gozar
de su derecho al servicio de salud y de atencion psicelogica
para la menor.

Nos interesa aclarar que aun cuando en este caso hubo
una violacion, lo cierto es que la interpretacidn tiene efectos
extensivos que debemos tomar en cuenta debido a que la Comi-
sion Interamericana determinéd que es obligacién del Estado
mexicano proteger y promover los derechos de las muje-
res como una prioridad para los Estados miembros de la
OEA, con el fin de garantizar derechos fundamentales como
la igualdad, la no discriminacién y la vida libre de violencia
basada en el género. Asimismo, se establecié que la Conven-
cién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (Convencién de Belém do Pard} se
tenia que establecer que las victimas de violencia sexual tienen
derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de
todos sus derechos humanos incluyendo todos los civiles, poli-
ticos, sociales y culturales {principalmente en los relacionados
con programas de salud).

Por lo que respecta al tema de la salud vale comentar que
se establecié que la interrupcién legal del embarazo constituye
un derecho a la salud vy, por tanto, debe ser facilitado en el
menor tiempo posible para los casos previstos por los Estados.

De este modo, podemos atender a las citadas interpreta-
ciones para comprender que se puede llegar a un equilibrio
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y respeto a la legislacién interna de los Estados cuando éstos
conceden el derecho a la interrupcién del embarazo.

Aunado a esto, vale recordar que el Estado mexicano
formulé una declaracién interpretativa al citado articulo 4,
punto 1, de la Convencién Americana en el sentido de que
la expresién ‘en general’ usada en el citado parrato, no consti-
tuye la obligacién de adoptar y mantener en vigor la legislacion
que proteja la vida "a partir del momento de la concep-
cién", ya que esta materia pertenece al dominio reservado
de los Estados. ™

b.6.4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ;

En relacién con el Pacto Internacional de Derechos Huma-
nos reitero mi postura sobre la importancia de respetar el
principio de progresividad de este tipo de derechos y en espe-
cifico mantengo mi postura de no retroceder y suspender poli-
ticas que entrafan servicios de salud publica a las mujeres.

b.6.5 Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de Discriminacién Contra la Mujer

En este punto, estimo que los articulos de esta convencién
deben considerarse en conjunto, ya que representan a uno de

*0{Declarociones interpretativas v reserva hechas gl ratificar la Convencién} El instru-
mento de adhesién se recibié en la Secretario General de la QFEA el 24 de marzo de 1981,
con dos declarociones interpretativas y una reserva. Tal reserva se notificé contorme a las
disposiciones de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratadoes, suscrita el 23 de
meyc de 1969, Fl plaza de 12 meses desde la notificacian de la misma se cumplié el 2 de abril
de 1982, sin objeciones. El texto de los declaraciones y reserve es el siguiente: *... Decla-
rgciones Interpretativas: Con respecio al pérrafo 1 del Articule 4, considera que la expresién
‘en general, usada en &l citado pérrafo, no constituye obligacidn de cdoptar o mantener en
vigor legislacidn que protejo le vida 'a partir del momento de la concepcién' ya que esta
materia perenece al dominio reservade de los Estados.”
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los ordenamientos mas significativos y relevantes de los dere-

chos humanos de las mujeres.
b.7 Ley General de Salud

En este apartado se confirma lo mencionado en la resolu-
cién y también se considera que no es conveniente establecer
conceptos rigidos, porque la materia tiene diversas vertientes
que requieren un nivel de especializacién (ejemplo: embarazo
en el caso de investigacién para inseminacién artificial).

b.8 Cédigos Penal Federal, Civil Federal y Civil para
el Distrito Federal

Como sefialé antes, los supuestos establecidos en las legis-
laciones no pueden generar principios constitucionales. Ade-
mas, de manera similar al supuesto del articulo transitorio
de la Constitucién que anteriormente fue analizado, se trata de

un supuesto de nacimiento y ademds viabilidad.

El mismo articulo 1314 del Cédigo Civil Federal establece
que son incapaces de adquirir por testamento o intestado los
concebidos cuando no sean viables. Asimismo, el articulo
2357 reitera estos supuestos cuando exige la viabilidad del

concebido.

En consecuencia, es claro y manifiesto que la viabilidad
no puede presentarse antes de doce semanas. Bajo estos argu-
mentos, sostengo mi postura sobre la constitucionalidad de

las normas que fueron impugnadas mediante a la accién

de inconstitucionalidad 146/2006 y su acumulada 147/2007.
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Por lo que respecta al estudio vinculado al derecho penal
y la redaccién de las normas impugnadas comparto la parte
relativa de la resolucién, con la salvedad de que considero
importante incorporar diversos argumentos vinculados con
los motivos que determinaron que el legislador democrdtico
determinara despenalizar una conducta.

Igualmente, me parece sumamente relevante que se con-
firme que los derechos humanos y fundamentales de las muje-
res se encuentran estrechamente vinculados al tema de la
interrupcién legal del embarazo, ya que ello beneficia su cum-
plimiento y eficacia debido a que genera un bloque de consti-
tucionalidad para la materia.*!

En este sentido, considero que si en el fema de o despe-
nalizacién del aborto o interrupcién legal del embarazo antes
de las doce semanas a voluntad de la mujer embarazada se
considera "secundario" reforzar el principio de equidad de
género y posible discriminacion con ciertas normas penales,
no se cumple con el necesario estudio del articulo 40. de
la Constitucién mexicana, que en el presente caso justifica la
necesidad de evitar penas que coloquen a las mujeres (en
este caso) en una posicién de desigualdad. La pregunta
en este caso es 2para qué sirve conceder el reconocimiento de
los derechos de equidad de género en el articulo 4o. de [a

41 El blogue de censtitucionalided alguna vez fue definido por la Corte Constitucional colom-
biana como: normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del Texto
Constitucional, son utilizades cemo parémetros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cusnto han sido normotivemente integrades o la Censtitucién, por diversas vias y por
mandcto de la propia Constitucién, Son pues verdaderos principios y reglas de valor consti-
tucienal, esto es, son normas situadas en el nivel comstitucicnal, o pesar de que puedan a
veces contener mecanismos de reforma diversos al de las nermas del articulado consfitucional
strictu sensu. Per tanto, se mantiene uno postura para que en os cases de dereches humanos
analizodos en la accidn de inconstitucionalidad de esta materio se considere esta posibilidad,
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Constitucién mexicana? La respuesta puede ser, para justificar
la declaraciéon de constitucionalidad de las normas impugna-
das y para identificar o materializar ciertos derechos vinculados
con el tema de la despenalizacién del aborto. Asimismo, para
que exista unitformidad y claridad en la interpretacién constitu-
cional que evite que se presenten reformas legales que endu-
rezcan penas que discriminan y evitan el verdadero ejercicio
del derecho de la igualdad vy equidad de género.”

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



	image000
	image001
	image002
	image003
	image004
	image005
	image006
	image007
	image008
	image009
	image010
	image011
	image012
	image013
	image014
	image015
	image016
	image017
	image018
	image019
	image020
	image021
	image022
	image023
	image024
	image025
	image026
	image027
	image028
	image029
	image030
	image031
	image032
	image033
	image034
	image035
	image036
	image037
	image038
	image039
	image040
	image041
	image042
	image043
	image044
	image045
	image046
	image047
	image048
	image049
	image050
	image051
	image052
	image053
	image054
	image055
	image056
	image057
	image058
	image059
	image060
	image061
	image062
	image063
	image064
	image065
	image066
	image067
	image068
	image069
	image070
	image071
	image072
	image073
	image074
	image075
	image076
	image077
	image078
	image079
	image080
	image081
	image082
	image083
	image084
	image085
	image086
	image087
	image088
	image089
	image090
	image091
	image092
	image093
	image094
	image095
	image096
	image097
	image098
	image099
	image100
	image101
	image102
	image103
	image104
	image105
	image106
	image107
	image108
	image109
	image110
	image111
	image112
	image113
	image114
	image115
	image116
	image117
	image118
	image119
	image120
	image121
	image122
	image123
	image124
	image125
	image126
	image127
	image128
	image129
	image130
	image131
	image132
	image133
	image134
	image135
	image136
	image137
	image138
	image139
	image140
	image141
	image142
	image143
	image144
	image145
	image146
	image147
	image148
	image149
	image150
	image151
	image152
	image153
	image154
	image155
	image156
	image157
	image158
	image159
	image160
	image161
	image162
	image163
	image164
	image165
	image166
	image167
	image168
	image169
	image170
	image171
	image172
	image173
	image174
	image175
	image176
	image177
	image178
	image179
	image180
	image181
	image182
	image183
	image184
	image185
	image186
	image187
	image188
	image189
	image190
	image191
	image192
	image193
	image194
	image195
	image196
	image197
	image198
	image199
	image200
	image201
	image202
	image203
	image204
	image205
	image206
	image207
	image208
	image209
	image210
	image211
	image212
	image213
	image214
	image215
	image216
	image217
	image218
	image219
	image220
	image221
	image222
	image223
	image224
	image225
	image226
	image227
	image228
	image229
	image230
	image231
	image232
	image233
	image234
	image235
	image236
	image237
	image238
	image239
	image240
	image241
	image242
	image243
	image244
	image245
	image246
	image247
	image248
	image249
	image250
	image251
	image252
	image253
	image254
	image255
	image256
	image257
	image258
	image259
	image260
	image261
	image262
	image263
	image264
	image265
	image266
	image267
	image268
	image269
	image270
	image271
	image272
	image273
	image274
	image275
	image276
	image277
	image278
	image279
	image280
	image281
	image282
	image283
	image284
	image285
	image286
	image287
	image288
	image289
	image290
	image291
	image292
	image293
	image294
	image295
	image296
	image297
	image298
	image299
	image300
	image301
	image302
	image303
	image304
	image305
	image306
	image307
	image308
	image309
	image310
	image311
	image312
	image313
	image314
	image315
	image316
	image317
	image318
	image319
	image320
	image321
	image322
	image323
	image324
	image325
	image326
	image327
	image328
	image329
	image330
	image331
	image332
	image333
	image334
	image335
	image336
	image337
	image338
	image339
	image340
	image341
	image342
	image343
	image344
	image345
	image346
	image347
	image348
	image349
	image350
	image351
	image352
	image353
	image354
	image355
	image356
	image357
	image358
	image359
	image360
	image361
	image362
	image363
	image364
	image365
	image366
	image367
	image368
	image369
	image370
	image371
	image372
	image373
	image374
	image375
	image376
	image377
	image378
	image379
	image380
	image381
	image382
	image383
	image384
	image385
	image386
	image387
	image388
	image389
	image390
	image391
	image392
	image393
	image394
	image395
	image396
	image397
	image398
	image399
	image400
	image401
	image402
	image403
	image404
	image405
	image406
	image407
	image408
	image409
	image410
	image411
	image412
	image413
	image414
	image415
	image416
	image417
	image418
	image419
	image420
	image421
	image422
	image423
	image424
	image425
	image426
	image427
	image428
	image429
	image430
	image431
	image432
	image433
	image434
	image435
	image436
	image437
	image438
	image439
	image440
	image441
	image442
	image443
	image444
	image445
	image446
	image447
	image448
	image449
	image450
	image451
	image452
	image453
	image454
	image455
	image456
	image457
	image458
	image459
	image460
	image461
	image462
	image463
	image464
	image465
	image466
	image467
	image468
	image469
	image470
	image471
	image472
	image473
	image474
	image475
	image476
	image477
	image478
	image479
	image480
	image481
	image482
	image483
	image484
	image485
	image486
	image487
	image488
	image489
	image490
	image491
	image492
	image493
	image494
	image495
	image496
	image497
	image498
	image499
	image500
	image501
	image502
	image503
	image504
	image505
	image506
	image507
	image508
	image509
	image510
	image511
	image512
	image513
	image514
	image515
	image516
	image517
	image518
	image519
	image520
	image521
	image522
	image523
	image524
	image525
	image526
	image527
	image528
	image529
	image530
	image531
	image532
	image533
	image534
	image535
	image536
	image537
	image538
	image539
	image540
	image541
	image542
	image543
	image544
	image545
	image546
	image547
	image548
	image549
	image550
	image551
	image552
	image553
	image554
	image555
	image556
	image557
	image558
	image559
	image560
	image561
	image562
	image563
	image564
	image565
	image566
	image567
	image568
	image569
	image570
	image571
	image572
	image573
	image574
	image575



